Problemas Atuais da Execução Penal by Dotti, René Ariel
PROBLEMAS ATUAIS DA EXECUCÃO PENAL *-"
RENÉ ARIEL DOTTI**
SUMÁRIO
§ 1.°- A CRISE DA EXECUÇÃO PENAL. A - A ma-
nutençãode penas corporais. B -:- A execução em
segredo de justiça. C - A falênci-adapenapecuniá-
ria. D - A conservaçãode penas infamantes.
§ 2.°- ALTERNATIVASPARA A CRISE.A -" As re-
formas estruturais.B - A revisãodo processo penal.
C - A revisão do panoramade ilicitudes. D - Me-
didas alternativas à prisão. E - A autonomiado Di-
reito de Execução Penal. "
§ 1.°- A CRISE DA EXECUÇÃO PENAL
A. A MANUTENÇÃO DE PENAS CORPORAIS
I
A profunda e extensa crise que domina o sistema de exe-
cução das penas-edas medidasde segurança,constitui um dos
mais gr-avesproble;m'asociais dos dias presentes. Com as rei-
teradasdenúnciassobre as violências praticadasno interior dos
estabelecimentospenais, alguns organismosde classe como a
Ordem dos Advogados do Brasil, a Comissão de Justiça e Paz
e entidades defensor-asdos di.~eitoshumanos do presidiário,
estão rompendoas muralhasque convencional:mentepretendem
dividir os territórios da liberdade e do confinamento.
São complexase variadasas causas determimintesda crise,
desde a falta de uma legislação adequadaaté a carência de re-
* Palestra proferida em 20 de abril de 1982no I Encontro Nacional de Cr1mina-
listas, promovido pela Ordem dos Advogadosdo Brasil, Seção de São Paulo e
Associaçãodos AdvogadosCriminais do Estado de São Paulo.
** ProfessorTitular na. UniversidadeFederaldo Paraná,Membrodas Comissões
elaboradorasdos anteprojetos da reforma da parte geral do Código e da Lei
de ExecuçãoPenal. Advogadocriminal.
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cursos humanose materiaisel,ementarespara enfrentar os pro.
blemas da execução.
. O Brasil conheceu,desde o tempode seu descobrimento
até que se compl.et,asseo período da dominaçãoportuguesa,os
regimes fantásticos de terror punitivo' quando sobre o corpo
do condenadose lançavamas expressões m'aiscruentas da vi0-
,Iênciados homens e da .ira dos deuses. As OrdenaçõesFilipi-
nas (1603)marcar,a,mdur.~ntedois séculos a face negrado Di-
reito Penal. Hereges, apóstatas,feiticeiros, blasfemos, benzedo-
res de cã,ese bichos sem autorizaçãodo Rei e tantos outros
tipos pitorescos de autores eram submetidos às mais variadas
form.asde suplícios, com a execuçãodas penas de morte ou de
mutiJ.ação.
Correla'tamentea uma tipologia de agentes marcada por
ferro em brasa, existiam as categorias privilegi,adasde sujeitos
que gozavamde imunidadeou de especial tr,atamentopunitivo.
Assim os fidalgos, cavaleiros,escudeiros,desembargadores,etc.
O suplício, como os rituais do século XVIII o demonstram,
foi um poderosoagentepolítico. Como destac.aFOUCAULT, "ele
entra logicamentenumsistema punitivo em que o soberano,de
m,aneiradireta ou indireta, exig.e,resolve e manda executaros
castigos, na medidaem que ele, através da lei, é atingido pelo
crime. Em toda infração há um crimenmajestatis,e no menor
dos criminosos um pequeno regicida em potencial".1
A sentença que condenou Tiradentes pelo crime de lesa
majestade determinou que com baraço e pregação fosse ele
conduzido pelas ruas públicas ao lugar da forca p.araque "nella
morra morte natural para sempre". A sepultura lhe foi negada
porquea cabeçadeveriaser cortadae levadaa Villa Rica" aonde
em o lug.armais público deIIa será pregada,em um poste alto
até que o te'mpoa consuma" e também"o seu corpo será divi-
dido em quatro quartos e pregadoem postes, pelo caminho de
Minas no Sítio da Varginha e das Sebol.asaonde o Réu teve as
suas infames práticas, e os mais nos sítios de maiores povoa-
ções até que o tempo tambémos consuma".:!
A declaração de infâmia extensiva aos "s.eus filhos e ne-
tos tendo-os"; os bens aplic.adospar'ao Fisco e Câm,araReal;
a c'as.aem que vivia 'emVilla Rica arrasadae salgada"para que
1. MichelFoucault- Vigiar e punir, Petrópolis, 1977,p. 49.,50.
2. Acórdáoda relaçãoda Alçada em 18de abril de 1792,em Autos de Devassada
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nuncamaisno chãose edifique",alémde outrascominações,
completamo autode terrorquecontémo episódiotrágicoda
Inconfi.dência.
Mas a conversãoda penade morteem prisãoperpétua
constituiria grandee generosasoluçãode indulgênci'aquea
defesaimplorouà Rainhaatravésdosrecursosvisandoimpedir
a execução.No pedidode "segundosembargosde restituição
dopreso",o Advogadoda Mis'ericórdiaJosé de OliveiraFagun-
desafirmou"'queo sinceroarrependi.mentoda offensa,a hu-
mildedeprecaçãodo perdão,e a protestaçãoda emendasem-





f.endida,e emtermosde purgarememums'anguinolentoe tu-
nebrepatíbuloas suasmal.edicências;ell.essentemmaisque
a morteo escandaloquetêmcausadoaosmaisVassallos,dese-




A decl-araçãof rmalde infâmiaou a danaçãoda memória




çõesde exemplaridadee retribuição.A .execuçãoda penaoapi-




à supressãoda vidas.emrituaisdiversose aplioadaatravésda
degolação u do enforcamento,modalidadesta reservadaàs'
classesinferioresportraduzirumaformade intamação).A mor-




3. Ob. cito p. 216.
4. Ver a. propósito,AUGUSTO THOMPSON, Escorçohistórico do direito criminal
luso-brasileiro,São Pa.ulo,1976,p. 85.
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Numa-cancepçãade puraartodaxia,as penascarparaiste-
riamsido.banidasdo nassasiste'ma.P.ara s -efeitaspuramente
farmais,aspenasprivativasdeliberdade aspecuniárias(cama
espéciesprincipais)e a perdadefunção.públic.a,as interdições
de direitos.ea publiüaçãoda sentença(como'espécf-esacessó-
rias)não.soeaplicamcantraa corpo.da condenada.
Naverdade,parém,a execução.-arbitráriae injustadaspe-
nasde reclusão.e detenção.e dachamadaprisãosi,mples,5ca-
racteriz.asituaçõesclarasde afensasà int'egridadefísicaau à
saúdedacandenada,submeti-danão.raraàs maisdalarasasfar-
masde 'maustr,atosinstitucianalizadas.
As flagrantesvialaçõesda inUmida.deda presidiár,ia-
camadeautrosdireitasdapersonalidade canstituema porta
abertaparaa execução.crueldas,ançãapenalquevaipara'muito
alémda perdada liberdadedeterminadanas,entença.A nega-
~ãaau a descanhecimentodasdireitasda ,candenada,do presa
provisóriae dasdestinatáriasdasmedidasde seguran9a,bre
a oaminhaparaa lapidaçãomoral,praduzindas sentimentasde
r-evalta u acomodaçãoda vítimae de indif.erençau de ódio.




sua justa,re:muneraçãaea carretaaplicaçãodos frutas;e a
feracidadetradicionaldasregimesde disciplinacampõemnão.
apenas-adestruição.maraleespiritualdadelinqÜente,mastam-
bémsoeestende.m,comaespetáculosde dore safrimenta as
parent,ese à própriasaciedade.Na verdade,tadoess,equadra
de terrorestimulaa violênciada carcereiro.e dosde-ma,isfun-
cianáriosdasistemlaepravaca s reaçõesnaturaisde-explosão.
















5. Segundoo CódigoCriminal do Império (1830)a pena de prisão simplesdeveria
ser cumprida nas prisões pÚblicas "que offereceremmaior comodidadee se-
gurança e na maior proximidadepossíveldos lugares dos delictos" (art. 48).
As origensde tal sançãoe a prática atual de sua execução(misturando-sena
vala comum os reclusos,os detentose os presos simples) mostra o absurdo
do regime de segregaçãomassificadae alienante: quem cometeum "crime"
menor paga a n..esmapena de um delito hediondo!
6. Os meios de comunicaçãoe algumas entidadesde classe como a Ordem dos
Advogadosdo Brasil vêm, sistematicamente,denunciandoo ambiente de inse-
gurança individual e coletiva da Casa de Detenção. A superpopulaçãocarce-
rária e a carência de meios materiais e humanos para o funcionamento de
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As reiteradaslesõescorporais;as várias formasde peri-
clitação.davidaeda saúde,despontandoa cr,imede maustra-
tos;os assaltossexuaise maisumavastagamade ofensaspra-




B. A EXECUÇÁO EM SEGREDODE JUSTiÇA
Em apropriadasíntes!e, Galliess demonstraque 1'anto Di-
reitoPenalcamoo direitopositivoemger,alconstituema es-
truturadialogalde sistemassociais e, por via de conseqüência,
a pena deve ser concebida comoumprocessodediálogoentre
o Estada ,ea Gomunidade.7
Nos Estados sociais e democráticosde Direito,a pena deve
cumprir,no dizerde Mil' Puig, uma missão (política) de regu-
lação ,ativada vida social, que assegureseu funoionamentosa-
tisfatóriQ, mediante a proteção dos bens ,dos cidadãos.s
Com esse idealse harmoniza,a tendênci!avitoriosa daNo-
nintervention,consistentena atualíssima orientação9 que está
imprimindo variantes fecundas ao sistema ortodoxo da execu-
ção penal como um manopólio do Estado. O ceticisma frente
às intervenções estatais em tal domínio tremsle manifestado
com grandesrepercussõesem face do seu caráter burocrati-
zadoe desumano.Daí ,entãoo empenhoem abrir as portas da
prisão, não som'entrepara os chamados juízes paralelos (psi-
qui:atr,as,pSiicólogos,funcionários especializadosda administra-
ção, etc.), como t,ambémpar,aa comunidade.
Analisando.as alternativasparaa cris'8 do sistema carce-
rário, como objetivo estratégicoà abolição da prisãa (que é
propostraradica!), Juarez Cirino dos Santos ref.ere"a 'extensão
das medidasalternativasda penae a aberturado cárcere para
a soci.edade.As formas alternativasda suspensão condicional
da pena, do livramentocondiciünal,dos regimesde semi-liber-
7. Cit. por Santiago Mir Puig., Introducción a las basesdel DerechoPenal, Bar-
celona,Barcelona,1975,p. 86.
8. Funcion de la pena y teoria del delito en nel Estado social y democraticode
derecho,Barcelona,1979,p. 25.
9. A designaçãodadaa esse movimentocrítico irradiadonos EUA procededa
obra Radical Nonintervention do sociólogo Edwin M. -Schur (cf. Hans Heinrich
J eschek, Tratado de Derecho Penal, parte geral, Barcelona., 1981,v. lI, p. 1050).
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dade,etc., são plenamentejustificadascomotáticasde aproxi-
maçãodo objetivo-estratégicofinal.A aberturado cárcerepara
a sociedadelimitaas conseqüênciasda marginalizaçãoe desar-
ticul'açãopolíticado sis1:emacarcerário,p.ossibilitandoa rle'inte-
graçãod.ocondenadoem su.aclasse (e na sociedadede clas-
s,es),p,elaaçãocoordenadade associaçõesde presose de or-
ganizaçãode trabalhadores(partidospolíticos, sindicat.os,co-
mitêsde fábricas,associaçõesde bairros,etc.) transferindoo
processode ressocializaçãado Estado (prisão)paraa comuni-
dade(organizaçõesde dasls,ese populares)".lo
O Anteprojetode Lei de ExecuçãoPenal,viabiliz,andonão
som,enteas medidasalternativasà prisão,11 consagraentre
os órgãos de execuçãoo Patronata(que pode s'er particular)
e o Conselhoda Comunidade.O primeirodestina-sea prestar
assistência aos albergadose aos egressos. Incumbe-lhetam-
bém.ori,entaros condenad.osà penarestr,itivade dire>itos;a fis-
calizar o cumpri,Olentodas penas de prestaçãode serviço à
comunidade de limitaçãode fim de semana;e decolaborarna
fiscalizaçãodo cumprimentodas condiçõesda suspensãoe do
livramentocondid.onal.1:l
"E,mcadac,omarcahaveráumConselhoda Comunidade,com-
pasto,no mínimo,por um representantede associaçãocomer-
c+al.ouindustrial,um advogadoindicad.opela s'eçãoda Ordem
dos advogadosdo Brasil e um assistentesaei'ales'colhid.opela
DelegaciaSeccionaldo Gons'elhoNacionalde AssistentesSo-
ciais. Ao Conselhoda Comunidadeincumhevisitar,a'0menos
mensal,mente,'Osestabeleciment.ospenaisexistentesna Gomar-
ca; e,ntrevistarpresos;apr.esentarrelatóriosmensaisao juiz da
ex,ecuçãoe a.oConselhoPenitenciárioe diligenciarpelaobten-
ção de recursosmateriiaise humanosparamelhorassistência
10. A Criminologia Radical, Rio de Janeiro, 1981,p. 83, 84.
11. O fecundo tema das medidas penais alternativas à perda. da liberdade, que
ainda continua sendo a espinha-dorsal de todos os regimes modernos, já vem
merecendo destaque em nossa literatura. Ver, especificamente, René Ariel
Dotti, Bases e alternativas pam o sistema de penas, Curitiba, 1980,p. 407 e s.;
Heleno Cláudio Fragoso, "Alternativas da pena privativa de liberdade", em
Revista de Direito Penal, n.O 29 de 1980e Miguel Reale Júnior, "Penas Restri-
tivas", em Ciência Penal n.o 1 de 1981.
12. cr. os arts. 77 e 78 do texto revisto. O Anteprojeto foi elaborado por Fran-
cisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti, Benjamim Moraes Filho, Miguel Reale
Júnior, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo e Negi Calixto (DOU de 23-7-1981). A Comissão Revisora do
diploma foi integrado pelos professores Francisco de Assis Toledo, Renê Ariel
Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e Jason Soares Albergaria e teve a colabo-
ração destacada de SergiO'Marcos de Moraes Pitombo e Everardo Cunha Luna.
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ao pres'Oou internada,em harmaniacam a direção.da estahe-
lecimentoY;
Atravésda contribuiçãode tais órgãosjuntaaasdemaisen-
oarregadasda execuçã'O(Canselha Nacianalde Política Crimi-
nal e P,enitenciária,Juíza da Execução,MinistérioPúblico,Can-
selha Penitenciáriae as DepartamentasPenitenciários),é pos-
sívels'epensaremumaexecuçãopenaljurisdicionalizada,capaz
de suprir as lacunasnarmativasrespansáveis,na atualidade,
pela erupçãode fantásticasrevaltasna candenadomundodas
cárceres.Trata-se,também,de eliminara vazio legislativoexis-
tente na prafundaterritório.que separaos momentasda apli-
cação.e execução.das medidaspenais.
A aberturadas prisões à comunidadenão.se deve limitar
aos presídi'Üs,mas atingira todasosestabeleci:mentospenais,
s,ejameles destinadasao cumprimentadapenaem meia cer-
cado (penitenciárias,calônias industriaise agrícolas,haspital
de custódiae tratamento.14), comoem meialivre(casada al-
bergado.e locais reservadasparatratamentaambulatarial,me-
dida ,estadestinadaa'Osemi-imputávelsegundoo artigo.98 da
Antepro}eto(revista)da lei de refarmaà Parte Geral do Có-
digo.Penal15).
Sab outrap,erspectiva,além dos direitosdo preso (todas
aquelesdireitosnão.atingidospelaperdada libe,rdade)16 deve-se




o recanhecimentaf rmaldosdireitosdo internadaparece
camaumdosaspectosaltamentevantajasasdasistemaa cons-
tituir,a fim dese reduziro climade insegurançae de terror
13. Arts. 79 e 80 do Anteprojeto revisto.
14. Hospital de Custódia e Tratamento é a designação empregada pelos Antepro-
jetos (revistos) de reforma da parte geral do Código Penal e da Lei de Exe-
cuções Penais, em substituição ao Manicômio Judiciário do sistema vigente
(arts. 98 a 100).
15. O Anteprojeto de lei reformando a parte geral do Código Penal, foi elabor8.do
por Francisco de Assis Toledo, Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo An-
tunes Andreucci, Miguel Reale Júnior, Helio Fonseca, Rogerio Lauria Tucci e
René Artel Dotti. A propósito de sua discussão, ver Ricardo Antunes Andreucci,
"Fundamentos de reforma penal", em Ciência Penal n.o I de 1981,além de ou-
tros autores na mesma revista. O Anteprojeto foi revisto por Francisco de
Assis Toledo, Jair Leonardo Lopes e Miguel Reale Junior.
16. Cf. a especiflcação do Anteprojeto (revisto) da Lei de Execução Penal, art.
39 e s.
17. Cf. os arts. 41 e 42 do Anteprojeto (revisto) q~ Lei de Execução Penal.
58 PROBLEMAS ATUAIS DA EXECUÇÃO PENAL
queadensamos manicômiosjudiciáriosemnossoPaís.As de-
núnciassobrea violaçãodosdireitoshumanosdos int,ernados
e de odiüsasmedidasde segurançaperpétuastêmsidof.eitas
corajosamentee comf.reqüência.18
A execuçãopenaldasmedidasinstituc'ionaiscoma margi-
nalizaçãodos condenados,acrif.icao ideal de "recuperação
sodal" - queé proclamadocomoUmismo.emtextosdeConsti-
tuiçõese códigospenaismodernos19 - e dHiculta,cadavez
mais,o processode repersonalizaçãoda soci,edade,compreen-















d) entregam-s'eporqueo sistemareclamaparasi a plessoatotal
do interno,eperdem'aseparaçãousualdo âmbitodetrabalho,
do jazere do descanso.21
18. Em seu livro A revolução dos loucos, São Paulo, 1980.,o jornalista Percival de
Souza promovlõ!uum grande levantamento no manicômio judiciário de São
Paulo. A estatística e a documentação impressionam quanto à tragédia e ao
abandono dos infelizes habitantes do sistema.
19. Constituições da Itália (1947,art. 27, n.o 3); Espanha (1978,art. 25, n.o 2); e
CÓdigospenais (Brasil, 1969) art. 37; Suíça, 1937,art. 37 e Rússia, 1960.,art. 20.).
20.<.A designação para o fenômeno da repersonalização da sociedade e a doutrina
indicada no texto são de Antonio Beristain, "La cárcel como factor de con-
figuracion social" artigo publicado em Doctrina Penal, Buenos Aires, n.o 2,
1978,p. 290..
21. Sobre o assunto, Hilde Kaufmann, Ejecución penal y terapia social, Buenos
Aires, 1979.p. 70. e s. As instituições totais podem ser divididas em cinco
grupos: 1.° - estabelecimentos para o cuidado de pessoas incapazes (cegos,
velhos e órfãos) ou pobres (asilos); 2.° - estabelecimentos para portadores
de doenças contagiosas (tuberculose, lepra); 3.° - estabelecimento para abri-
gar as pessoas, não no seu interesse, mas da sociedade em face do perigo que
sua liberdade representa (presos e internados); 4.0 - instituições que acre-
ditam poder realizar melhorestarefas similares ao trabalho (bases coloniais,
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A exclusãodosestabelecimentO'spenaisdo repertóriodas
instituiçõestotaisserá um passodecisivO'paraque a execução
deixede ser - naapropriadaimagemde FOUCAULT- umes-
petáculO'r,eveladO'rde "um estranhO'segredO'entrea Justiça e
o condenadO'''.22
C. A FALÊNCIA DA PENA PECUNIÁRIA
EntreO'SpO'ntO'saltO'sda crise da execuçãO'penal se pO'de
destacara falênciada penapecuniária.Estabelecidaem quanti-
dadesrígidas nO'CódigO'Penale na quasetotalidadedas leis
especiais,'a multanão exerceas efeitos,elementaresde retri-
buiçãoe de pr'evençãO'quedeveminfarmartodasas penas.
Ao publicarO'seu Tratadoem m,eadosde 1960,José Fre-
dericO'Marquesjá l.amentavafrustraçáO'da multacomO'reaçãO'
penal em face da desvHIO'rizaçãO'da maeda.23
Na intençãode fazer cO'mque 'a penade multa acampa-
nhassea inflação,a Lei n.O6.416/77determinouo reajustepara
a padrãocruzeiros,naproparçãO'de 1:2.000(umpor dO'ismil)
das vaIaresmO'netáriasprevistaspelO'sCódigosPenale de PrO'-
oessoPenale pelaLei das CO'ntravençõesPenais(art.4.°).Mas
tal "HtuaHzação"nãO'se promaveuna legislaçãO'extravagante,
abrindO'grave lacunano O'rdenamentopositivo.
o CódigO'EI'eitO'ral(Lei n.O4.737de 15-7-1965),O'CódigO'
Penalde 1969'e a lei anti-tóxico(Lei n.O6.368de 21-10-1976)es-
tabel'eoerama sistema de dias-'multa.Assim tambémO'fez a
AnteproJetO'de refarmada partegeralda CódigoPenal (1981).
Na preocupaçãode emprestaràs sançõespecuniáriasum ca-
rátermaisadequadoaosobjetivosda,retribuiçãoe daprev,ençãa
sO'ci'al,o An'tepraJetapreviua multa-reparatória,ou s,eJa,uma
sançãO'reversívelemfavO'rdavítimadO'delitO'(art.53).Nas tra-
balhasderevisão,pO'rém,a inavaçãO'fO'iabO'Hda,oonservlanda-se
apenasumtipo de sançãopecuniária:amulta('arts.32, lIe 49
e s.). O s'euvalor será, na mínima,de dez,'e,na máx'ima,de
trezentas,es'ess'en1:adias-multa,o qualnãopaderás'erinferiar
aO'um trigés'imada maior saláriO'mínimom,ensalvigente ao
tempoda fatO',nem superiO'ra cincO'vezes esse saláriO'.Na
grandes fazendas, regimentos); 5.° - lugares de isolamento do mundo e de
instrução religiosa (conventos,monastérios, etc.); (cf. Ervin Goffman, em
Kaufmann. ob. cito p. 71).
22. Ob. cito p. 20.
23. Tratadode Direito Penal, SãoPaulo, 1966.v. lU, p. 142.
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execução,o valor da multaserá atualizadopelos índices de cor-
reção monetária{art.49, §§ 1.°e 2.°).Muito importanteé a pre-
visão específica do destino da multa: ela reverterá ao fundo
penitenciário. A Heform>apenal e p'enitenciáriade 1977não al-
terou o artig'O35 do Código que ainda afirma: "A penade multa
consiste no pagamento,elmsel'Openitenciário,da quantiafixada" .
na ,sentença.
Porém,o selo penitenciáriode>S'apareoeuquando 'O Decreto-
L'ei n.O34 de 18 de novembrode 1966,,atravésdo artigo 14,
incis'O IV, revogou 'O Decreto n.O 1.726de 1 de novembrode
1939.Este diploma regulavao Decreto n.O24.797de 14 de julho
de 1934.
(
Não existe atual,menteem nosso País uma pülítica econô-
mico-f.inanceiraes'pecificamentededioadaà questãodas pri'sões.
Com a abolição do selo penit'enciário,a multa é recolhida aos
coft"es públicos ou recebida p,elos escrivãe.s que a depositam
em instituições bancárias.24Mas não há retorno para cumprir
os fins previstos pela s,anção.Aliás, para se :avaHaro pouco
apr'eçodedi,cadopor alguns s'etores'influentesdo Poder ao sis-
tema penal 'e penit!enciário,basta atentarpar,ao seguinte fato:
o '5'el,openitenciário desapareceu através de um decreto cuJa
Súmul,aé esta: "Di.spÔesobre nova denominação do Imposto
de Consumo, altera a Lei n.O4.502,,de30 de novembrode 1964,
extingÜe diversas taxas ,e,dáoutras providências". O artigo 14
(que através do inciso IV aboliu a selo penitlenciário),declara:
"Fica ,extintaa c'Obrançados seguintes tribut:os"(sic).
A multa,que consiste no pagamento'emselo penitenc.iário
da quantia fixada na sentença (CP art. 25), passou 'a ser, na
linguag'emdesse "legislador" um simples... "tributo".
D. A CONSERVAÇÃO DE PENAS INFAMANTES
Entre as penas acessórias encontram-s'eclaros resíduos das
penasinfamantes. Se é certo que tant'Üa doutrina cama a juris-
prudência procurem (compl'1eensivelmente)ignorar ou reJeitar
este recanhecimento,nãose podenegarque a publicaçãodasen-
tença é -medidade natur.ezamedularmenteinfamatória.Também
algumas interdiçõesde direitos têm a marcada desonra,como
ooorrecom a inabilitaçãopariaa e)(ercíciodo pátrio poder,tutela
ou cur,atela,que não admitea reabilitação.É perpétua,como
24. A oportuna observaçãoé de CelsoDelmanto,OódigoPenal,SãoPaulo,1980,p.28.
-------------
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também perpétua é a pena ,acessóriada perda de função pú-
blica.
Corrigindo tais injustiças, o Anteprojeto que r,eforma-apar-
te geraldo Códig'QPenaldispõe quea reabilitaçãoalcança quais-
querpenas 'e tambémos efeitos dacondenação{comotais con-
siderados a perda do cargo, da função pública ou mandatoele-
tivo e a incapacidadepara o -exercício do pátrio 'Poder,tutela
ou curatela nos cri'm'esdolosos sujeitos a re,clusão,co'metidos
contra filho, tutelado ou curatelado,art. 93 e parágr,afoúnico
e 92, I e 11).Nos cas'Üsaclma espe-ci.ficados,é vedada, no en-
tanto, a reintegração na situação anteri'or,,isto é, O'servidor
público não poderá retornarao mesmo C'argo;o mandatáriaele-
tivo nã'o'J'lecuperao m,andaroperdido; e o .pai,o tutor e o cura-
dor não mais ,exer,c-erãoas poder,esrespectivos sobf1ea m.e,s:ma
p'e!ssoa.Mas assim s'erá possível em relação a outros filhos,
tutel,adosou curatelados, bem -Domoo servidor público poderá
- após reabilitado - s'er admitido a exeroer função pública
distinta daquela 'e~ercidaao tempo do fato que gerou a conde-
nação.O deputadoque perdeu o mandatopoderá,após 'a reabi-
litação, concorrer a outro cargo eleitoral.
Heparandoantig,ae injusta prática,o Anteprojeto reduzpara
dois anoso prazopara requerera reabilitação.Além disso,atua-
lizou o instituto com a realidade soci,al 'e humana.25
§ 2.°- ALTERNATIVAS PARA A CRISE
A. AS REFORMAS ESTRUTURAIS
A crise da execuçãodas penase das medida,sde segurança
é um fenômenoglobal, que não pode serataC'adosomente pela
revisão das estruturas form.aisde controle da criminalidade.
As manife'staçõesde violência institucionaHzadaaos direi-
tos do preso .edo lntern,adomostram a atualidadeda proposta
de comutaçãoda penadê morte pel,o'encarcef1a'm'ento,f.eitapelo
Advogadoda Mis'ericórdiaJosé de OHveiraFagundeshá cento e
noventa anos atrás. Quas'e dois séculos! ("nos deg'redosm:ais
pestilentos, ande a impur'ezado ar, a corrupção dos alim'entos
Ihes faç'amviviaguerra oontr,aa conservaçãoda pesadavida").
2:>.A propósitoda mortee da ressurreiçãodo instituto,mereceleiturao peregrino
trabalhode Jair LeonardoLopes,Da Reabilitaçãono DireitoPenal,BeloHori-
zonte.,1956.
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A grandesínteiseda pensamentode refarm,aconsist'e:na
reconhecimentodeque,nosúltimostrintaanos,adoutrinap:enal
superestimauaimpartânciadosconceitosformaise:mtatinodo
delito.da deiinqÜentee das reacões,p'enaisafastanda-sePa-, ~"
rém,da realidadeda vidae esquecenda-seda neoessidadede
proceder,p'eriodicamen1:e,à r visãocríticadasinstitutas.O pro-
blemadaexaustãadadogomáUca- comospredosismosde lin.;
guagem.ede perspe'ctivas- fai ,muitabem'ilustradaparJuan-
BamanCapella:"Fala-se,alémdasnormasjurídi,cas, emrel-a-
ções, situações,instituiçõese estatutasjurídicos.A ontalogla
teoréticada ciênciajurídicaapareceassimcuriosamentedupli-
cada,tripHcadaou quintupHcada,sendoseguramentea isto que
Jhering s'ereferiaquandofalavada maniaqueos juristas têm
para cortar'Os.cabelosem sete partes.O estudantede D-ireito
é obrig'ada'adeter-sea averiguara raizda distinçãoentre"re-
lação.jurídiC'a"e "situaçãojurídica" -emqualquerpande'ctista
al,e'mão,div,ertimentacapazde absorvero espírita COlmo'a lei-
turade livrosda oavalaria,cama perigosadi~er'enç'ade quetal
inv'e"sNgaçãoé exigidapara a aprendizagemda matéria".27










nhase dosdemaisenvalvi,doscomo processo(ave,rema bar-
26. Presidida pela DeputadoJosé Banifácio Neto, a CPI teve como relatar o De-
putado Ibrahim Abi-Ackel (DCN, supl. ao n.O 61 de 4-6-1976).
27. A extinção do direito e a supressãodos juristas, Coimbra, 1977,p. 30.
28. Segundo a mitologia, Carante era o barqueiro dos Infernos que passava de
uma para outra margemdo rio os condenados."Numa,barcasurgiu, direito a
nós.umvelhodecabelosqueo tempoembranquecera"(Dante.,A divinaco-
média- O inferno,CantolU) .
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roquismo dastécnicasde colheitasdeprova);a neuros'edos
escrivãesc.omos inÚmeroscari:mbos,termos,datas,conclusões
eas embala9'ensdascartaspre,catórias;tudoiss.ocompõ'eum
muraldesofrimento,numPaísemquea bUJ'1ocradaé tão forte
quechegoua criarum... Ministéri.o.29







dainvestigaçã.oque a deveráinstruir;3.°)a reestruturada
PolíciaJudiciária,eliminando-sea gravedisputade atribuições
entreas políciasmilitarese civis n.ocampoda ;inV\es1igaçã.o,
prevençãoer'epressã.odosilídtos penais.Alélmdi,sso,a Polícia
Judiciári;adeves'erum P.oderCivil e seus quadrosprovidos
medianteconcurs'ode provase títulosnosquai!s'eevidenei'e
o aperfeiçoamentocientíficoda instituição;4.°)a participação






versidades,paraa formaçãodos juristase profissionaisdo Di-
reito;6.°)a melhordHusãoatravésdos meiosde comunicação
dosproblemascríti,cosdodireito,da I'e'i,'edajustiça,a fim de
melhorsens'ibilizara c.omunidadee:ms'etor'e'simportantesde
suar'epresentação.
B. A REVISÃO DO PROCESSO PENAL
As categori'asdogmáUcas do proc-essopenalnão dev'em
perdero -contatocom.osvalor'esqueo pf"ioces'Sodeveproteg'e'r.
E parase 'evitarumfor.malismoestéril,énecessário- comodiz
Bettiol- queo 'estudodoprocessop!enalt'enhatodoo cuidado
29. Em fins de 1980realizou-seem Porto Alegreo I CongressoBrasileiropara a
Desburocratizaçãoda Justiça em promoção ao Movimento Gaucho de Advo-
gados. Juizados de instrução para os delitos de circulação,uso do correio para
intimaçõesde testemunhasresidentesna comarcado processoe maior presteza
na colheita da.prova.foram algumasdas sugestõesencaminhadasao Ministro
Helio Beltrão.
- -- - - - u - nu - h- --- - U - u- - - -. - - - -- -- -- - -- -----




o prooesS'ocivil comoparao processopenal,dadoqueos dois
oJ'idenamentosemquestã.o- à partea suaterminologia---'têm
bempoucodecomum:$0. '.
Alémdos,entidopragimáticodesuaeconomiainterna,o pr.o-
oessopenaldeveser a expressãodas liberdadespúblicase
dosdireitose garantiasindividuais;val'endoa advertênc1.ade
EberhardSchmidsiegundoa qual"as ideologlaspolíticase as
palavraseng,enhosasem nenhumamatériasão tão perigosas
Domono direit.oprocessualpenal":n.
Domojá 'acentuamosa propósitodo assunto,"um regi'me
político guiadopelos parâmetrosde um Estadosoci'ale demo-
orátioode Direitodeveorientara sua rerorm:ado s:ist'e.made
sanções'e qualqueroutra,em sólidasbasesde segurançaindi-
vidual.A obediênciarigorosaa este valor i'mpliüana proteção





C. A REVISÃO DO PANORAMA DE ILlCITUDES
A arquiteturados ilícitos penaispassa atualimentepor pro-
funda revisã.ocrítica. As tendênciasde descriminalização,cri-
minalização,neo-criminalizaçãoe despenaJ.izaçãoconstitue'm
te'm'asobrigatóriosdas ag.endasde vários congressos'internal-
oionais e internos,a exemplodo que ooorreuem Budap:este
(1974),como XI CongressoInt'ernacionalde Direit.oPenal,e em
Curitiba (1978),atravésdo Simpósiopromovidopelo Instituto
Brasil'ei.rode CiênciasPenais.
O proC'essode descriminalizaçãoreverteráem favor do
aprimoramentodo direito pos'itivoquandomuitasespéciesde
ilicitudesdevemser eliminadas(algunscrimes contraos cos-
30. Instituzioni di diritto e procedurapenale,Pádua, 1966,p. 221.
31. Los fundamentos teoricosy constitucionalesdel derechoproccsal penal, Bue-
nos Aires, 1957,p. 190.
32. Ob. cito p. 140.
33. 1l nuovo p'Tocessopenale,Milão, 1975,p. 30.
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tumese oontraa AdministraçãoPúbHcHpodemser desde logo
referidos).
É curialque'adescriminalizaçãopressupõeumataref.apré-
via: a consolidaçãodas leis extravagantesa fim de s'eerradicar
(ouatenuar)o sério problemada inflaçãolegislativa.
















D. MEDIDAS ALTERNATIVASÀ PRISÃO
Emboras'econserve comoo centrode gravidadedos sis-
temaspenai'sde todo o mundo,a penaprivativade liberdade
constitui,a faoe mais visível da ,execuçãodo Direito Penal e
tambémfontedos grav,esmal'es.acarretadosquando,asua -exe-
cuçãoé arbitrária-eofensorados direitosdo condenadoou do
internado.
Diante do reoonhecimentouniversalda crise das penas
institucionais,os projetos e códig-osd'Üsanos 70 vêm consa-
grando,aprevisãode outrassançõesque,-emboraposs'a'mre-
oortara liberdadedo condenado,não o afastamda oomunidade
e, conseqüentemente,de partidpar do -proc.essode desenvol-
vim'entoda sooiedade.A prisão é reservadapara.asespécies
maisgrave'sde ilicitude'Ou,emoutrahipótese,quandoo -exame
dosant'ecedentes,a personalidadee a oondutasoci'aldo agente
reoomendaremtalprovidência.
34. Antonio Beristain, Crisis deZDerecho Represivo,Madrid, 1977"p. 58.


















cHi,ar35, a prisão-albergue,a prisãode hmde s'e'mana36 e a
prisãodescontínua37.
As medidasnão det'entivaspodemclassHicar-seem:a) li-
mitativasde Hberdade;b) li,mitativasde oapacidadejurídioa;




vigi'ada;3.atmbalhogratuitoem favor da oomunidade;4.asus-
pensãocondi,cionalda pena;5.aregimede prova;6.alivram'ento
oondioional;7.8parole.
35. Em nassa sistema,a prisão.damiciliar tem natureza estritamente pracessual
(CPP art. 295e Lei n.o 5.256/67),não.se canstituinda em sanção.penal, salva
excepcianalmenteco.mafo.rma co.nvertidada prisão.-albergue.Em tal sentido.
existem precedentesna jurisprudência de tribunais de São.Paulo.. Na sistema
argentina, quando.a pena é inferiar a seis mesesde prisão.,padem ser detidas
em suas próprias casasas mulheres hanestase as pessaasmaiaresde sessenta
ano.so.uvaletudinárias(CP 8ort.10).
36. A prisão.de fim de semanafai adatada'pela recenteprajeto.de Código.Penal
espanho.l(1980,canfo.rmeo.sartigo.s38a 42).
37. Nesta mo.dalidadede execução.,o.co.ndenado.reco.lhe-separte do.dia ao.estabe-
lecimento.penal. O período.é variável e po.derátambém recair em no.itesau
dias de fim de semana. Não.existeum pro.gramapreviamentedeterminado.de
reco.lhimento.,a qual terá característicasiguais ao.sdo.spreso.so.rdinário.s(cf.
L. J. d'Anjau, "Alternatives Sanctions", trabalho publicado.em International
Summaries,Departamento.de Justiça do.sEUA, 1978,V. 2, p. 180).








Final:mente,as alternativasà jurisdição.penal pode'ms'e






oidência":~9de modoa se apHcarumapenologiladiferendada
quepossaservirao Direit'ÜCriminalModem'Ü.E i'ssoé fe-ito
s'emenfraque,ceraidéiade r,epr'essãoquenãopodemaisc'Ünti-
nuarsomenteligadaaoladofísicodasanção.











aopoderde arbitriodo diretor,dos funcionáriose dos c'arce-
reirosdas,insNtuiçõespenit'enciárias,comos,ea intervenção.do
38. A enumeraçãoe a. análise das medidasalternativasà pena de prisão de feitio
clássico é procedida em nosso livro Bases e alternativas para o sistema de
penas, cito p. 407e s. O Anteprojeto (revisto) de reforma da parte geral do
Código Penal aboliu a categoriadas penasacessóriase estabeleceucomo alter-
nativas à pena privativa de liberdadeas seguintessanções:l.a - prisão alber-
gue; 2.a - prestação de serviços à comunidade; 3.a - interdição temporária
de direitos; e 4.a - limitação de fim de semana (arts. 32~33 e 43).
39. Direito criminal, Coimbra,1971,v. II, p. 419e s.
40. Cuello Calón, De\rechoPenal,Barcelona,1971,v. II, t. I, p. 773.
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juiz, da Ministério.PúbJi,cae de 'Outrasórgã'Üsfossealgode
alhe+aas costumese aas hábitasda estabeleci'mento.
Um diplomareguladorpa,raatendero complexouniverso.
daex'ecuçãa,constituiabraurgentedaEstada.o.stem'asatinen-
tes à classifi.caçãae ass'istênciaas condenados,aos presas
provi'sórioseaos-internados;as problemasr,eferentesaa tra-
balho(quedeveperderamanchada esc-ravatura),osdireitas,
aosdev'erese à dis,ciplina;a cancepçãoe a funcianamentodas
órgãosdeexecuçãoe dosestabelecimentos;os princípiose as
reg'r'asdaexecuçã'Üdaspenase dasmedida'sdesegurançaem
espécie;os princípiose asregrassobrea procedim'entojudicial,
etc., d,ev,emser minuciosamenter gul'adospara soeconferir
dignidadecientífi.caà navadisciplinae dem'arcar'OsI'imitesde
atuaçãodosdiversosórgãose do própriasentenciada,quenão
paderáviverà ma.rgemau passivamenteaas mavim,entasdo
sistema. .
As famosasnormasgeraisda regimepenitenciário,carac-




Ao. fracassovintenáriada Lei n.O3.274seguiu-se,recente-
mente,a frustração.geradapela Lei n.O6.416de 24 de maio.de




ri'as;a trabalhoexte:rno;a freqüênciaa cursoprafissi'Ünalizante,
etc. (CP art. 30 § 6.°).A situação.atual é caótica.Haríssimas
são:asunidadesf'ederativas(São.Paulo,MinasGerais,porexem-
pl'Ü)que legisl'aramcamplementarme'nte.Na quasetotalidade
dos Estadose Tenitórias,as chamadasconcessõesestãosenda
deferidas'eadmi,nistradasse;mcritériosadequadase unifonrnes.
Eem muitos lug-ares i'mplesmentenão estão.senda recanhe-
cidas.
Por 'i'ss'atudo.,é 'Oportuna I:embrançada Hel:atórioda CPI
da sistemapenit'enciário(1975,1976)quando.a seu 'autoraoen-
tuau que a doutrinaevaluiuna senNdada oonstitucionaHdade
de umdiplomaregul'adordaexe'cução,aliJanda,assrim,argumen-
tos 'impugnadoresda iniciativada União.parael'aborarum Có-
digo de Exe,cuçõesPenais.TextualmentesaHentouo Deputado
Ibrahj,mAbi-Ackel: "Co:mefeito, se a et,apade cumprimento
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das penas.oum'edidasde segurançanãose diss'Ociamdo Direi-
t'ÜPenal,sendo,ao contrári'o,o esteiooentral do seu sistema,
não há comosustentara idéi.ade um CódigoPenalunitário e
leis de regulamentoregionaisde 'execuçãopenal.Umalei espe-
cífica eabrangente atenderátodos .os problemasrelacionados
com a execuçãopenal, equacionand'Ümatériaspertinentesaos
organismosadm:inistrativos,à intervençã'Üjurisdicionale, sobre~
tudo,ao tratamentopienalemsuas diversasfases e estágios,
demaroando,assi,m,os limites penaisde segurança.Retirará,
em suma,a execuçãopenaldo hi'atode legalidadeem que se
enoontra"41.
41. 1>CN,supl. ao n.Q61,4-6-1976,p. 009,.
